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 Resumo: o presente texto pretende investigar a possibilidade de vir a se 
configurar, nos expedientes de que os sujeitos passivos na relação tributária 
concernente a tributos indiretos, a prática do abuso do poder econômico, 
criando-se posição privilegiada em face dos concorrentes, em franco 
descompasso com o § 4º do artigo 173 da Constituição Federal, 
especialmente quando a tais expedientes corresponder uma figura delitiva. 

 

            Fábio Konder Comparato alerta para a manifesta impropriedade de 
se confundir o exercício do direito de propriedade sobre bens de consumo 
com o exercício deste mesmo direito sobre os bens de produção: "a 
propriedade dinâmica, ou controle sobre bens de produção, não tem por 
objetivo a fruição, mas a produção de outros bens e serviços e, por isso 
mesmo, implica necessariamente uma relação de poder sobre outros homens, 
na medida em que a produção sai da fase artesanal para a industrial"1. Ora, 
se implica necessariamente poder sobre outros homens, compreende-se 
perfeitamente a idéia de "poder" juridicamente considerado, sem que 
corresponda necessariamente a um poder de Estado. Esta lição pode ser 
complementada por Ruy Cirne Lima2: "o que se denomina ‘poder’ na 
relação jurídica, tal como usualmente entendida, não é senão a liberdade 
externa, reconhecida ao sujeito ativo, de determinar, autonomamente, pela 
sua vontade, a sorte do objeto que lhe está assim submetido. Esse poder, sem 
embargo, é limitado, e não absoluto, e limitado pelos lindes mesmos da 
relação jurídica a que inere" . Como ocorre em relação a toda faculdade 
juridicamente disciplinada, o poder econômico privado pode ser objeto tanto 
de uso quanto de abuso, como salienta Washington Peluso Albino de 
Souza3: "atuando no mercado, negociando salários, cobrando ou pagando 
preços das mercadorias, comprando e vendendo, aplicando expedientes de 
luta como as fusões e absorções de empresas, vendendo a preços mais 
baixos que os do concorrente para alijá-lo do mercado, usando de processos 
mais ou menos leais para afastá-lo, realizando acordos pelos quais se 
desfigura a concorrência e se chega ao mesmo resultado econômico dos 
monopólios, o ‘sujeito’ detentor do poder econômico privado estará 
exercendo este tipo de poder, chegando a ferir o interesse coletivo, ao ponto 



de caracterizar-se o ‘abuso’". Ricardo Seibel de Freitas Lima4 trouxe uma 
hipótese interessante para a compreensão do abuso do poder econômico: 
"em um mercado competitivo, a margem de lucro do empresariado é 
reduzida, na maior parte dos segmentos econômicos, a níveis compatíveis 
com a ordem constitucionalmente estabelecida. Assim, no custo de um 
produto ou serviço, estão agregados os valores gastos com insumos, mão de 
obra, tributos e uma parcela relativa ao lucro do empreendedor. Nesse 
sentido, o valor devido a título de ICMS, por se tratar de tributo indireto, é 
repassado ao consumidor, sendo parte integrante do custo do bem ofertado. 
Se, contudo, o valor agregado, por força do ICMS, não é recolhido aos 
cofres públicos, sendo cobrado do destinatário final, é visível que será 
aumentado, de forma injustificada e ilícita, o lucro do empresário". Quer 
dizer: também a sistemática ausência do recolhimento do tributo devido, 
especialmente em se tratando de tributo indireto, pode ser considerada um 
dos meios de se proceder ao aumento arbitrário de lucros e de se ocupar uma 
posição de maior vantagem no campo de batalha concorrencial. Para o 
entendimento do caráter dos tributos indiretos, que são, necessariamente 
repassados pelo contribuinte a quem dele adquira os bens e serviços, é de 
bom alvitre trazer o escólio de Ricardo Lobo Torres5: "as leis brasileiras 
vêm procurando explorar, em todas as suas conseqüências jurídicas, o 
fenômeno da repercussão, com atribuir responsabilidade tributária aos 
contribuintes de direito, que exercem papel idêntico ao do depositário de 
dinheiros públicos e, em certos casos, até a responsabilidade penal". Sob o 
ponto de vista do Direito Penal, poderia tratar-se do delito definido no artigo 
2º, II, da Lei 8.137, de 1990, de modo continuado (mediante mais de uma 
ação ou omissão, pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução, 
deve-se ter cada inadimplemento como continuação do primeiro, sofrendo a 
pena cominada o aumento de 1/6 a 2/36, ou habitual7. É de se observar que o 
mesmo agente pode ter mais de um estabelecimento – como recorda 
Aliomar Baleeiro8, atentando para a peculiaridade de, em relação ao IPI, 
cada estabelecimento ser considerado, em si mesmo, um contribuinte, "o 
gigantismo das empresas no mundo moderno multiplicou os 
estabelecimentos da mesma empresa e até engendrou o fenômeno do 
grupamento de empresas, que já não é indiferente ao Direito", descabendo, 
aqui, a regra geral, posta hoje no artigo 1.142 do Código Civil brasileiro de 
2002, que o considera como universalidade de fato e, portanto, como objeto 
de direito, diversamente do que ocorre com a empresa – e, conforme a 
abrangência das suas atividades, a continuidade ou habitualidade delitiva 
pode ser mais ou menos determinável. Em se tratando de um imposto federal 
e de uma empresa com estabelecimentos em vários pontos do país, a 
continuidade delitiva não teria como ser reconhecida por um 
inadimplemento verificado em Vitória/ES e outro verificado em Ponta 
Grossa/PR. Entretanto, nada impede o reconhecimento da continuidade 
delitiva em se tratando de inadimplementos verificados em estabelecimentos 
situados em municípios integrantes da mesma região metropolitana, como, 
aliás, já o fez o Excelso Pretório9: " 



            CRIME CONTINUADO. Ações praticadas em cidades vizinhas e 
próximas que integram uma única região metropolitana (São Paulo, Santo 
André e São Bernardo do Campo). Conexão Espacial reconhecida. Recurso 
extraordinário conhecido e provido". Contudo, sob o ponto de vista do 
Direito Econômico, o interesse estaria, efetivamente, na verificação do 
aumento da desigualdade entre os concorrentes no mercado, com franca 
vantagem para o infrator. No instituto da circulação, teríamos a derruição da 
concorrência, enquanto no instituto da repartição, teríamos o aumento 
arbitrário de lucros. No âmbito penal, o simples não recolhimento bastaria 
para fundamentar uma condenação, já que se trata de crime de mera conduta 
ou, na linguagem do Ministro Francisco de Assis Toledo10, crime de 
atividade, em que "o resultado causal da ação, se eventualmente existe, não 
entra em consideração para o juízo de tipicidade, pois o tipo desses delitos 
encerra, de forma nítida, um desvalor da conduta proibida". No âmbito do 
Direito Econômico, far-se-ia mister uma reconstituição mais robusta dos 
fatos para o fim de se verificar a dimensão do dano causado e possibilitar a 
adoção de medidas corretivas adequadas. Cabe observar, ainda, que seria o 
Direito Econômico que ofereceria ao julgador os dados para concluir pela 
presença de dano à ordem econômica, para o efeito de decretação da prisão 
preventiva do agente. Observe-se, porém, que o Direito Econômico não 
forneceria apenas os dados para a conclusão desfavorável ao agente 
econômico, porquanto a verificação da escusativa do estado de necessidade 
– muito comum, aliás, nos processos versando crimes desta natureza – 
depende, em muito, do conhecimento do tratamento jurídico das medidas de 
política econômica. Para o fim de se verificar a distribuição do ônus 
probatório, recorde-se, com Alfredo Augusto Becker11, que "a observação 
do acontecer dos fatos segundo a ordem natural das coisas permite que se 
estabeleça uma correlação natural entre a existência do fato conhecido e a 
probabilidade da existência do fato desconhecido. A correlação natural entre 
a existência dos dois fatos é substituída pela correlação lógica. Basta o 
conhecimento de um daqueles fatos para deduzir-se a existência do outro 
fato cuja existência efetiva se desconhece, porém, tem-se como provável em 
virtude daquela correlação natural". Dadas as características do IPI, o TRF 
da 4ª Região12 considerou "inadmissível a escusa da impossibilidade 
financeira, ainda mais no caso do IPI, no qual o industrial cobra o tributo, 
quer dizer, recebe do adquirente o valor a ele correspondente. Não há como 
admitir que não existe o dinheiro. Ele existe e foi recebido pela empresa 
industrial, que não pode sanear suas dificuldades financeiras com recursos 
públicos efetivamente auferidos". Repare-se que não se deu ao contribuinte, 
aqui, o ônus da prova da inexistência do fato delituoso – o que poderia 
traduzir, inclusive, violação ao artigo 5º, LVII, da Constituição Federal, no 
que consagra a presunção de inocência -, mas sim da prova da existência do 
motivo alegado para a prática da conduta havida como delituosa, porquanto 
em se tratando de tributo mercê do qual, em princípio, não ocorreria 
qualquer diminuição patrimonial da parte do contribuinte, não teria ele como 
alegar a inexistência dos recursos. Tomou-se em consideração, no particular, 
aquilo que normalmente acontece. 



            Mas a inadimplência sistemática pode não configurar o tipo do inciso 
II do artigo 2º da Lei 8.137/90. Pode, eventualmente, configurar o crime de 
descaminho – que difere do contrabando por dizer respeito ao ingresso de 
mercadoria cuja comercialização não seja proibida no país, mas sem o 
recolhimento dos tributos incidentes, que podem ser tanto o IPI quanto o 
ICMS -, previsto no artigo 334 do Código Penal. Com efeito, não se pode 
esquecer que tanto o IPI quanto o ICMS incidem quando do desembaraço 
aduaneiro. Nem se diga que aqui haveria bitributação, porquanto para a 
configuração do fato gerador do IPI há de ter-se verificado o ato-fato 
industrialização, considerada como inserta nesta categoria porque não se 
cogita dos requisitos de validade do ato jurídico para que ela se verifique, 
embora ela produza, em si mesma, efeitos jurídicos, consoante a doutrina de 
Clóvis do Couto e Silva13: "constituem essa categoria aqueles atos ou 
aquelas atividades que produzem um resultado fático, uma transformação no 
mundo material. Pontes de Miranda deu-lhes a noção exata ao dizer que 
entram no mundo como fatos. A eles não se aplicam as regras referentes à 
capacidade, à vontade etc., a que antes aludimos. As hipóteses 
costumeiramente enumeradas são as de especificação, comixtão, separação 
de frutos e aquisição de posse". Pontes de Miranda14 fixou, com efeito, os 
elementos conceituais da noção de ato-fato: "se esvaziamos os atos humanos 
de vontade (=se dela abstraímos=se a pomos entre parênteses), se não a 
levamos em conta para a juridicização, o actus é factum, e como tal é que 
entra no mundo jurídico". Já o ICMS é imposto estreitamente ligado ao 
instituto da circulação, pois, consoante observa Zelmo Denari15, seu fato 
gerador "compreende não só a circulação de mercadorias como, também, as 
prestações de serviços relativas a transporte interestadual e intermunicipal, 
inclusive telecomunicações", cabendo notar, para efeitos de caracterizar a 
circulação, que, nas palavras do juiz Ivanhoe Nóbrega de Salles16, "pouco 
importa à lei que a mercadoria sobre a qual incidirá o imposto venha a sair 
do estabelecimento comercial, industrial ou produtor em veículos ou no 
estômago do consumidor". Com relação ao elemento particularizador do 
descaminho em face dos demais crimes fiscais, ensina Maria Dometila Lima 
de Carvalho17: "o descaminho diferencia-se dos demais delitos de 
sonegação, encarado que é como ofensa a interesses comunitários e 
governamentais, desde quando desponta numa sociedade politicamente 
organizada a noção de soberania". 

            Pode, ainda, configurar o crime previsto no inciso III do artigo 2º da 
Lei 8.137/90, que diz respeito ao desvio de importâncias deduzidas a título 
de incentivo fiscal, quando o contribuinte proceder ao pagamento de 
estranho à relação jurídica tributária de percentagem sobre tais importâncias. 
Paulo José da Costa Júnior & Zelmo Denari18 relembram que "não se trata, 
porém, de uma dedução qualquer. Necessário se faz que seja proveniente de 
um incentivo fiscal concedido pela lei". Este delito, ainda, pode ser 
cometido nas modalidades de exigir e receber a aludida percentagem. De 
acordo com Andreas Eisele19, "exigir é o ato de condicionar o investimento à 
retribuição ilícita. Decorre do ato de comunicar ao agente responsável pela 



captação dos recursos ou seu intermediário de que a dedução, indicação ou 
liberação de receita apenas será feita se houver devolução de percentual do 
valor destinado". Com isto, evidentemente se tem desviada a própria 
finalidade do incentivo fiscal, que não é a de possibilitar a apropriação, pelo 
particular, de recursos públicos, mas sim a de engajar o particular no 
desenvolvimento de uma política econômica pública. De acordo com 
Antônio Correa20, "em outra situação, o intermediador que ‘paga’ 
percentagem sobre a parcela dedutível também estará na condição de sujeito 
ativo do delito, assim como aquele que, envolvido na transação, figura como 
intermediário, recebendo para si ou para outrem percentagem". Nem se 
pretenda dizer que o dispositivo tocaria apenas ao Imposto de Renda, 
porquanto o IPI e o ICMS, por serem ambos impostos não-cumulativos, 
poderiam render ensejo à sua prática, no momento do creditamento, isto é, 
do abatimento do que se pagou a título de IPI ou de ICMS em operações 
anteriores em face do valor da operação. Esta hipótese já foi objeto de 
estudo em outra oportunidade, em que afirmei: "desde que o empresário, ao 
invés de, no creditamento, compensar-se do montante que, efetivamente, foi 
pago, sem correção, da mesma forma que paga, sem correção, paga sem o 
atualizar mas reclama atualização do que anteriormente pago por si ou por 
seus fornecedores, o princípio da não-cumulatividade, a todas as luzes, 
deixaria de atender à sua finalidade específica para se converter em uma 
verdadeira forma de enriquecimento à custa do Erário Público, pois o lucro 
do empresário, aqui, não decorreria de ter ele arrostado com o risco de não o 
obter, mas sim do pagamento dos tributos em operações de circulação 
anteriores, inclusive às custas do labor de seus fornecedores"21. De qualquer 
sorte, é sempre prudente ter em mente a advertência de Aristides Junqueira 
Alvarenga22: "não se sanciona penalmente a mera falta de recolhimento de 
tributos, a não ser quando ela se verifica mediante fraude, reveladora de 
conduta dolosa". E mais: se, sob o ponto de vista do Direito Penal, a 
satisfação do crédito tributário antes do oferecimento da denúncia faria 
extinguir a justa causa, é importante ter bem presente que tal fato não seria 
suficiente para elidir a responsabilidade sob o enfoque do Direito 
Econômico, porquanto o prejuízo ao mercado, uma vez ocorrido, teria de ser 
reparado em outras bases. A eliminação da concorrência não se sana pela 
simples satisfação do crédito do Fisco. 

            De qualquer sorte, verifica-se, também aqui, um dado precioso para 
os efeitos de demonstrar que a idéia da concorrência como instrumento de 
equilíbrio espontâneo e infalível entre os egoísmos, produzindo, a partir do 
mal, o bem geral, corresponderia mais a um modelo ideal do que a uma 
constatação do real. E confirma-se o que asseverado por Clóvis Sá Britto 
Pingret23: "nem todos têm iguais condições de enfrentarem a luta no 
mercado, pelo que se procuram corrigir as distorções, quer pela criação de 
legislação antimonopolística, quer pela criação de compensações". 
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